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Das Bundesgericht stellt fest, dass eine generelle strafrechtliche Erfassung von eventualvorséiziich in Kauf
genommenen Leistungsstorungen bei der Verfragsabwicklung nicht sachgerecht ware, da mit dieser eine
Ubermassige Pdnalisierung des Wirtschafisverkehrs einherginge.

[11 Ab April 2007 versteigerte X. Uber die Internetplattformen ricardo.ch und eBay Mobiltelefone, Spielkonsolen
sowie auch Gartenmdbel, die er nicht besass und in der Folge trotz Vorauszahlung auch nicht fristgerecht liefern
konnte. Das Kreisgericht St. Gallen verurteilte X. am 21. Januar 2010 wegen gewerbsmassigen Betrugs zu einer
unbedingten Geldstrafe von 360 Tagessatzen zu 30 Franken.

[2] Gegen diesen Entscheid erhoben die Staatsanwaltschaft sowie auch X. Berufung. Am 11. Juli 2011 bestatigte
das Kantonsgericht St. Gallen den erstinstanzlichen Schuldspruch jedoch und verurteilte X. zu einer Freiheitsstrafe
von 24 Monaten, davon 16 bedingt. In seiner Begriindung stellte das Kantonsgericht fest, dass das Verhalten von
X. samtliche Tatbestandsmerkmale des gewerbsmassigen Betrugs erfille. Insbesondere kam es zum Schluss,
dass die Tauschung im Sinne von Art. 146 StGB bereits in der nicht fristgerechten Lieferung von
Kaufgegenstanden grinde, welche absichtlich bzw. eventualvorsétzlich herbeigefihrt wurde. Gleichzeitig fihre die
nicht fristgerechte Lieferung zu einem Vermdgensschaden im Sinne von Art. 146 StGB, auch wenn dieser im Falle
einer verspateten Lieferung nur von temporarer Natur sei. Nicht ausschlaggebend sei dabei, ob Ursache fiir die
verspatete Lieferung Lieferprobleme waren und ob der Verkaufer die Waren tatsachlich habe liefern wollen.

[3] Gegen dieses Urteil gelangte X. mittels Beschwerde in Strafsachen an das Bundesgericht und verlangte die
Aufhebung des Urteils vom 11. Juli 2011, eventualiter die Neubeurteilung der Sache durch die Vorinstanz.

[4] In Ubereinstimmung mit der Vorinstanz kam das Bundesgericht zum Schluss, dass bereits eine
voribergehende Schadigung als Vermdgensschaden im Sinne von Art. 146 StGB qualifizieren kann. Entgegen der
Auffassung der Vorinstanz stellte das Bundesgericht jedoch fest, dass nicht jede verzdgerte Vertragserfiillung
einen Vermogensschaden im Sinne von Art. 146 StGB mit sich bringe — und zwar auch dann nicht, wenn die
verzogerte Vertragserfillung von vornherein feststand oder in Kauf genommen wurde sowie der Tater eine
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Vorauszahlung verlangt hat. Gemass Bundesgericht muss der Kaufer in diesen Fallen nach den Art. 102 ff. und
Art. 190 f. OR vorgehen, welche die Folgen von Leistungsstorungen regeln. Geht dem Verkaufer der
Erflllungswille namlich nicht grundsatzlich ab und kommt er seinen Pflichten im Falle eines Verzuges nach, fehlt
es in der Regel sowohl an einem Vermdgensschaden des Kaufers als auch an einer Bereicherung des Verkaufers.
Eine generelle strafrechtliche Erfassung von eventualvorsétzlich in Kauf genommenen Leistungsstérungen bei der
Vertragsabwicklung ware gemass Bundesgericht nicht sachgerecht, da Leistungsstorungen oftmals nicht mit
Sicherheit ausgeschlossen werden kdénnen und damit eine Ubermassige Pdnalisierung des Wirtschaftsverkehrs
einherginge (Urteil 6B_663/2011 E. 2.4.1).

[5] Da die Vorinstanz das tauschende Verhalten von X. sowie den Vermdgensschaden bereits in der verspateten
Vertragserfillung erblickte, hiess das Bundesgericht die Beschwerde teilweise gut und wies die Angelegenheit zur
erneuten Beurteilung an die Vorinstanz zurtck.

Kurzkommentar

[6] Liest man den vorstehend zusammengefassten Bundesgerichtsentscheid in seiner vollen Lange, mutet die
Gutheissung der Beschwerde durch das Bundesgericht doch etwas befremdlich an. Die NZZ vom 17. Februar
2012 titelte denn auch: ,Seltsames Signal zum Ebay-Kauf — Bundesgericht dussert sich zu Nichtlieferung nach
Zahlung".

[7]1 Nur schwierig nachvollziehbar sind die Ausfihrungen des Bundesgerichts betreffend das Vorhandensein eines
Vermogensschadens.  Einerseits  fuhrt das  Bundesgericht aus, dass Gewahrleistungs- und
Schadenersatzanspriiche den eingetretenen Schaden zwar beheben kdnnen, dies jedoch nicht zur Verneinung
des Schadeneintritts fihre (Urteil 6B 663/2011 E. 2.4.1). Zudem stellt das Bundesgericht fest, dass an der
strafrechtlichen Qualifikation des Vermogensschadens sodann auch die Tatsache nichts andere, dass der Ersatz
effektiv geleistet wurde (Urteil 6B 663/2011 E. 2.4.1). Andererseits stellt sich das Bundesgericht auf den
Standpunkt, dass es an einem Vermodgensschaden im Sinne von Art. 146 StGB fehle, wenn der Verkaufer,
nachdem dieser in Verzug gesetzt wurde, trotzdem noch seiner Leistungspflicht nachkommt (Urteil 6B 663/2011 E.
2.4.1). Diese Aussagen des Bundesgerichts widersprechen sich. Kommt der Verkdufer seiner Leistungspflicht
nicht fristgerecht nach, kann der Kaufer Schadenersatz fir den eingetretenen Verzugsschaden geltend machen.
Kommt der Verkaufer in der Folge seiner urspringlichen Leistungspflicht sowie seiner Pflicht zur Leistung des
Schadenersatzes doch noch nach, fiihrt dies zwar zur Behebung des Schadens, in Ubereinstimmung mit ersterer
Meinung des Bundesgerichts jedoch nicht zur Verneinung des Schadeneintritts bzw. zur Verneinung eines
Vermodgensschadens gemass Art. 146 StGB. Dementsprechend ware ein Vermdgensschaden im Sinne von Art.
146 StGB auch dann zu bejahen, wenn der Verkaufer seiner urspringlichen Leistungspflicht sowie seiner Pflicht
zur Leistung von Schadenersatz nachtraglich nachkommt.

[8] Nichtsdestotrotz ist dem Urteil des Bundesgerichts zumindest teilweise zuzustimmen. Indem das
Kantonsgericht der eventualvorsétzlich in Kauf genommenen, verzogerten Vertragserfullung strafrechtliche
Relevanz zumisst und zwar unabhangig davon, ob diese auf Lieferprobleme oder aber den Lieferwillen des
Verkaufers zurlckzufiihren ist, hat es den Anwendungsbereich von Art. 146 StGB derart ausgedehnt, dass in
Zukunft potentiell Sachverhalte erfasst wirden, welche einer obligationenrechtlichen nicht aber einer
strafrechtlichen Beurteilung bedurfen.

[9] Es ist durchaus vorstellbar, dass ein Verkaufer, der z.B. im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses noch nicht im
Besitz der verkauften Ware ist, eventualvorsétzlich in Kauf nimmt, dass es zu einer verzogerten Lieferung kommen
konnte, da potentiell mit Lieferproblemen seitens des Zulieferers des Verkaufers zu rechnen ist und er diese in
Kauf nimmt. Wirde der Verkaufer diesfalls, wie vom Kantonsgericht vorgeschlagen, den Tatbestand der
Tauschung erfillen, obwohl der Wille zur fristgerechten Leistung grundsatzlich vorhanden war, hatte dies, wie vom
Bundesgericht angenommen, tatsachlich eine unerwiinschte PoOnalisierung des Wirtschaftsverkehrs zur Folge.
Dementsprechend ist in dieser Konstellation davon auszugehen, dass das Obligationenrecht (mit den
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Rechtsbehelfen von Art. 102 ff. und Art. 192 f. OR) den Sachverhalt abschliessend regelt und das Strafrecht nicht
zum Zuge kommt.

[10] Anders verhalt es sich, wenn dem Verkaufer bereits bei Vertragsabschluss der Wille zur Leistung tberhaupt
fehlt. Das Tatbestandsmerkmal der Tduschung im Sinne von Art. 146 StGB muss in Ubereinstimmung mit dem
Bundesgericht in dieser Konstellation als erflllt betrachtet werden.
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